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EMENTA: ICMS - FALTA DE RECOLHIMENTO. Falta de recolhimento do ICMS em operag&o com
redugdo de base de calculo condicionada, quando esta ndo foi implementada. Teria o contribuinte
deixado de atender, em operagdes com produtos classificados como de informética, a condigdo imposta
pela legislagdo (Art. 641 do RICMS/CE) para ter direito a redugdo da base de célculo, em especial
quanto a sua obrigagdo de deduzir do prego da mercadoria o valor correspondente ao imposto
dispensado, fazendo mengao expressa na Nota Fiscal. Nulidades afastadas. Decadéncia parcial do
crédito tributario, conforme regra prevista no Art. 150, § 4° do Codigo Tributario Nacional, tendo em vista
que o Recorrente teve ciéncia do Auto de Infragdo no dia 27.03.2014. Em se tratando de tributos
referente ao periodo de 2009, transcorreu, assim, o prazo de 5 anos para a homologagéo dos créditos
escriturados até Fevereiro de 2009, raz&o pela qual deve ser excluido tais valores da referida base de
célculo. Reenquadramento da penalidade aplicada para a prevista no Artigo 123, I, ‘D" da Lei n°
12.670/96. Néo se conhece do Recurso na parte referente ao alegado carater confiscatorio da multa
aplicada, em face do disposto no art. 48, §2°, da Lei n° 15.614/14. Recurso ordinario parcialmente
conhecido e parcialmente provido, por unanimidade de votos, para julgar PARCIALMENTE
PROCEDENTE a presente autuagao, em desacordo com o Parecer da Assessoria Processual Tributéria,

adotado em parte pelo representante da Procuradoria Geral do Estado.

PALAVRAS CHAVE: Falta de recolhimento do ICMS. Redugdo de base de calculo condicionada,

quando esta nao foi implementada. Produtos de Informética. Parcial Procedéncia.
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| - RELATORIO:

0 auto de infragdo em lide tem como acusagao: “falta de recolhimento do ICMS em operagéo com redugéo de

base de calculo condicionada, quando esta néo for implementada’.

Nos dizeres do agente autuante, fls. 04/05, o contribuinte deixou de atender, em operagdes com produtos
classificados como de informatica, a condigao imposta pela legislagao (Art. 641 do RICMS/CE) para ter direito a
redugdo da base de calculo (‘FICA O ESTABELECIMENTO VENDEDOR OBRIGADO A DEDUZIR DO PRECO
DA MERCADORIA O VALOR CORRESPONDENTE AO IMPOSTO DISPENSADO, DEMONSTRANDO
EXPRESSAMENTE NA NOTA FISCAL A RESPECTIVA DEDUGAQ").

Sendo assim, a utilizagao da redugao da base de calculo fora tida como indevida, gerando falta de recolhimento do

ICMS.

O auto de infragéo apresenta os dispositivos infringidos, a sugestao da penalidade aplicavel ao caso, o periodo da
infragdo — 01/2009 a 12/2009 e o valor do principal - R$ 118.311,26 e da multa - R$ 118.311,26.

Nas Informagdes Complementares (fls.03/06), o agente fiscal demonstra todo o procedimento adotado no decorrer

da fiscalizagéo, sugerindo a aplicagéo da penalidade embutida no art. 123, 1, “C”, da Lei n° 12.670/96.

A autuada apresentou defesa as fls. 58/70, onde aduziu basicamente o seguinte: nulidade do auto porque a
acusagdo foi feita por presungéo, ndo indicando o autuante a base de calculo e a aliquota aplicavel; considerando
que o ICMS é um imposto por dentro, se a empresa recolheu o ICMS com redug&o ela claramente repassou para o
cliente; houve apenas o descumprimento de obrigagdo acessdria, razdo pela qual deve ser alterada a multa
indicada na inicial para a prevista no art. 123, VIII, “D" da Lei n® 12.670/96; caso o entendimento n&o seja a favor do
contribuinte, que seja determinada uma pericia; mais a mais, requer o reenquadramento da penalidade para a
prevista no artigo 123, 1, “D” da Lei n° 12.670/96. Por tais fatos, requereu a IMPROCEDENCIA da ag3o fiscal.

Distribuido o processo no ambito da Primeira Instancia, a Julgadora singular decide (fls. 71 a 75) conforme ementa

abaixo reproduzida:

“CMS. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ICMS. REDUGAO DA BASE DE CALCULO SEM
ATENDIMENTO DAS CONDICOES IMPOSTAS PELA NORMA. Produtos de Informética. Operagoes
realizadas no exercicio de 2009. Auto de Infragdo julgado PROCEDENTE. Decisdo amparada nos

N\
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artigos 73 e 74 e Artigo 641, §2°, todos do Decreto n® 24.569/97. Penalidade prevista no artigo 123,
inciso |, alinea C da Lei n° 12.670/96. DEFESA.

Considerando ser a presente decisao contraria aos seus interesses, o contribuinte veio novamente aos autos,
desta vez por intermédio de Recurso Ordinario (fls. 79/91), oportunidade na qual repisou basicamente 0s mesmos

argumentos apresentados quando da pega impugnatoria.

Por meio do Parecer n° 178/2018 (fls. 95/99), a Assessoria Processual Tributaria manifestou entendimento
contrario a pretensao recursal, opinando pelo improvimento do Recurso Ordinario a fim de manter a decisao de
PROCEDENCIA exarada na primeira instancia, no que teve o aval do representante da Procuradoria Geral do

Estado, conforme despacho de fls. 100.
Este é o relatério.

Il - VOTO DO RELATOR:

Trata-se de Recurso Ordinario apresentado contra decisdo de procedéncia da acusagao fiscal proferida em 1

Instancia. O recurso preenche as condigdes de admissibilidade, razé&o pela qual dele conhego.

Versa o auto de infragdo acerca da falta de recothimento do ICMS em operagéo com redugéo de base de célculo
condicionada, quando esta no foi implementada. Teria o contribuinte deixado de atender, em operagdes com
produtos classificados como de informatica, a condig&o imposta pela legislagéo (Art. 641 do RICMS/CE) para ter
direito a redugéo da base de célculo, em especial quanto a sua obrigagao de deduzir do prego da mercadoria 0

valor correspondente ao imposto dispensado, fazendo mengéo expressa na Nota Fiscal.

Em respeito a boa ritualistica processual, impde a esta Relatoria analisar primeiro as questdes preliminares

aduzidas pelo contribuinte em sua pega recursal, para empés, se for o caso, verificar o meritum causae.

Inicialmente, é impositivo que se diga que o trabalho fiscal foi desenvolvido a partir da circularizagdo de
informag@es, sobretudo se confrontando as Notas Fiscais pelo contribuinte emitidas com as informagées prestadas
por esse junto a sua Escrituragao Fiscal Digital. A verdade é tanta que a autoridade fiscal juntou aos autos copia
das notas fiscais, planilha contendo a relagao das notas fiscais que motivaram a autuagdo e CD. Logo, todas as
informagdes acerca do trabalho fiscal que sustenta o langamento em questdo estéo contidas no caderno

processual, 0 qual foi entregue ao contribuinte.
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Diante dessa circunstancia, n3o pode ter guarida o pedido de nulidade levantado pela recorrente (autuagao feita
com base em presungao), haja vista que no caderno processual consta a relagéo das notas fiscais que motivaram
a autuagdo, cada uma delas com nimero da nota fiscal, data da emissao e valor total da operagéo. Este fato

demonstra que ha provas nos autos acerca da infragao denunciada, o que afasta a tese de cerceamento do direito

de defesa do contribuinte.

Dizendo de outra forma, em referéncia a alegada nulidade do auto de infragdo, por supostamente ter-se baseado
em mera presungao, afasto por entender, diversamente do que alega a autuada, que o langamento se baseou em

elementos objetivos, os quais se encontram demonstrados nos autos.

Ato continuo, quanto a nulidade do auto de infragdo por omissdo na indicagdo da base de calculo e aliquota,
resolvo de igual forma afastar, considerando que o caso dos autos ¢ de falta de recolhimento de ICMS em razéo
de o contribuinte ter fruido o beneficio da redugo de base de calculo sem efetuar o obrigatério demonstrativo no
corpo da nota fiscal da diminuigdo do prego do produto em razéo do referido beneficio, situagéo em que o imposto
nao recolhido em face de tal redugao irregular da base de célculo do ICMS, ja consta no proprio documento fiscal,

dispensando demonstragéo de calculo.

Por sua vez, ainda em sede de preliminar, suscitou o Recorrente que houve apenas o descumprimento de
obrigagao acessoria, razdo pela qual deveria ser alterada a multa indicada na inicial para a prevista no art. 123,
VIII, “D" da Lei n° 12.670/96. Neste ponto, em relago a tal pedido, entendo pelo seu indeferimento, haja vista a

existéncia de penalidade especifica aplicavel ao caso, qual seja, a contida no artigo 123, I, “C”, da Lei n°
12.670/96.

Destarte, entende esta Relatoria que ao longo do procedimento fiscalizatério foram observados todos os principios
e garantias inerentes & Administraggo Publica e ao contribuinte, assim como houve a devida motivagao do ato
ensejador da autuagdo. Tem-se que o relato da infragdo em epigrafe delineou satisfatoriamente as caracteristicas
da infragdo cometida pelo contribuinte, ndo deixando margem para obscuridades ou mesmo imprecisdes.
Ademais, insta salientar que os autos do processo se encontram devidamente instruidos pelo agente fazendario,
revelando-se suficientes para a formagdo de um convencimento seguro acerca da matéria, razdo pela qual se

passa ao exame meritorio da quaestio juris.
Quanto ao mérito, esta Relatoria tras a principio e de oficio matéria de ordem publica cognoscivel a qualquer

instante processual, qual seja, a decadéncia do direito do Fisco em constituir o crédito tributério através do

langamento. Neste ponto, destaca e entende esta Relatoria que se operou sim a decadéncia parcial do crédito

\

tributario aqui exigido.
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O Codigo Tributario Nacional, Lei n.° 5.172/66, em seu artigo 150, §4°, afirma que sera de 5 anos, a contar da
ocorréncia do fato gerador, quando o tributo é sujeito a homologagéo, o direito da Fazenda Plblica langar o crédito

tributario.

Art. 150. O langamento por homologago, que ocorre quanto aos tributos cuja legislagéo atribua ao
sujeito passivo o dever de antecipar o pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa,
opera-se pelo ato em que a referida autoridade, tomando conhecimento da atividade assim exercida
pelo obrigado, expressamente a homologa.

()

§ 4° Se a lei nao fixar prazo a homologagao, sera ele de cinco anos, a contar da ocorréncia do
fato gerador; expirado esse prazo sem que a Fazenda Publica se tenha pronunciado, considera-
se homologado o langamento e definitivamente extinto o crédito, salvo se comprovada a

ocorréncia de dolo, fraude ou simulagéo.

Tendo em vista que o Recorrente teve ciéncia do Auto de Infragdo no dia 27/03/2014 (AR fls. 51), e por se tratar
de tributos referentes ao periodo de 2009, transcorreu o prazo de 5 anos para a homologagéo do crédito
escriturado até o més de fevereiro de 2009, razao pela qual devem ser excluidos tais valores da referida base de

célculo.

Dizendo de outra forma, o motivo desta autuagéo versa sobre a utilizagdo indevida de uma redugéo de base de
calculo, pelo que ndo houve uma falta de recolhimento integral no periodo autuado, apurando, informando e
pagando o contribuinte o imposto que entendia como devido/correto, conforme se pode depreender do cademo
processual. Desta maneira, ocorrida a homologagao tacita, pois decorridos os cinco anos do fato gerador, logo

sujeito a decadéncia prevista no artigo 150, §4° do CTN.

A autuagdo versa sobre o descumprimento da obrigagdo principal, € tendo sido constatado que nos periodos de
janeiro e fevereiro de 2009 o contribuinte recolheu imposto da mesma espécie, ainda que pago a menor do que o
devido, se aplica ao caso a regra de contagem do prazo decadencial estabelecida no art. 150, § 4° do CTN, ou

seja, cinco anos a contar da ocorréncia do fato gerador.

Portanto, constatado que o citado prazo foi excedido no presente caso, porquanto a lavratura do auto de infragao,
com a devida notificagdo ao contribuinte, se deu em margo de 2014 relativamente a fatos geradores ocorridos no

ano de 2009. Consequentemente, entendo que os créditos referentes aos meses de janeiro e fevereiro de 2009

foram atingidos pela decadéncia.
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Por sua vez, em relagio a acusagao fiscal em si, perfilho meu entendimento ao que esposado pela Célula de

Assessoria Processual Tributaria em seu Parecer, fls. 97/98, quando diz:

“Observa-se que a legislagdo traz expressamente que para fruigdo do beneficio o contribuinte devera
demonstrar expressamente na nota fiscal a redug&o no prego das mercadorias do valor correspondente

ao imposto dispensado.

Da leitura dos preceitos normativos que regem a matéria em conjunto com as notas fiscais acostadas
aos autos observa-se 0 uso indevido do beneficio fiscal da redugdo da base de célculo do ICMS nas
operagdes com informatica, pois apesar das notas fiscais conterem a informag&o de concesséo do
beneficio verifica-se que foi aplicado somente na apuragdo do valor do ICMS destacado, ou seja,

recolhimento a menor ficando o valor do produto em sua integralidade.

Cumpre ressaltar que o beneficio concedido existe como forma de incentivar a aquisigéo de produtos de
informética por parte do consumidor e ndo do contribuinte recolher a menor o ICMS nesse tipo de

operagao.

Vé-se que, ndo se esta negando o beneficio previsto na norma citada. Contudo, h4 certas condigdes a
serem cumpridas para o beneficio da redugdo da base de calculo e estas condi¢des n&o foram

preenchidas pelo contribuinte autuado.”

E certo que esta Relatoria, por vezes, privilegia o principio da informalidade no ambito do processo administrativo
tributario. No entanto, in casu, esta-se diante de uma formalidade exigida por lei para a fruigao do aludido beneficio

fiscal, pelo que o seu nao atendimento, como acima demonstrado, implica invariavelmente na sua glosa.

Como tal, ante a inobservancia dos requisitos legais previstos no artigo 641 do RICMS/CE para fruigéo do
beneficio, restou patente a falta de recolhimento do ICMS, fato que configura inequivoca infrag&o ao artigo 641 do
Decreto n°® 24.569/97, com penalidade prevista no Artigo 123, |, “C” da Lei n° 12.670/96.

Neste ponto da aplicagdo da penalidade, o contribuinte veio aos autos e requereu o seu reenquadramento, em
especial para a prevista no Artigo 123, |, “D” da Lei n° 12.670/96 (Atraso de Recolhimento), pedido esse que de

pronto esta Relatoria acolhe, sobretudo por lhe ser mais benéfica.

\
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A divergéncia apresentada, em verdade, reside na interpretagdo da aplicagdo da penalidade, mais benéfica,
prevista no artigo 123, |, “D’ da Lei n° 12.670/96, que estabelece para a falta de recolhimento a multa de 50%

(cinquenta por cento) do valor do imposto quando as operagdes e 0 imposto estiverem devidamente escriturados.

Inicialmente, essa penalidade era somente aplicada nos casos em que o contribuinte fazia a escrituragdo e
apurag&o do imposto, informava ao FISCO e, por algum motivo, néo recolhia o imposto apurado e declarado. Em
20/07/2014, na 5% Sessdo Plenaria, o CONAT edita a Simula n° 06 que consolida o entendimento de aplicagéo do
mencionado artigo as operagdes de Substituicdo Tributaria e Antecipado quando as operagdes encontram-se

informadas nos Sistemas Corporativos da SEFAZ/CE, vejamos:

“Caracteriza, também, atraso de recolhimento, o ndo pagamento do ICMS apurado na sistemética de
antecipacdo e substituigdo tributaria pelas entradas, quando as informag@es constarem nos sistemas
corporativos de dados da Secretaria da Fazenda, aplicando-se o artigo 123, |, ‘D" da Lei n° 12.670/96."

Ao editar esta Sumula, 0 CONAT manifesta o entendimento de que o conhecimento pela SEFAZ, por meio dos
sistemas corporativos, das operagdes e do valor do imposto devido s&o equivalentes ao registro, apuragéo do

imposto e o envio das informagdes realizadas pelo contribuinte.

Como tal, analisando o caso concreto (falta de recolhimento do ICMS em operagdo com redugdo de base de
calculo condicionada, quando esta ndo foi implementada), percebe-se o preenchimento dos requisitos para o

pleiteado reenquadramento, pelo que a acolho.

Quanto ao argumento relativo ao carater confiscatorio da multa, importa destacar que a este Orgao Julgador n&o
compete a apreciagdo de inconstitucionalidade de normas que ndo tenham sido assim declaradas pelo STF em
Acao Direta de Inconstitucionalidade, Agao Direta de Constitucionalidade e Sumula Vinculante, na forma do art.

48, §2° da Lei n°. 15.614/2014, que rege o processo administrativo tributario, in verbis:

Art 48, Omissis.
[.]

§ 2° N3o se inclui na competéncia da autoridade julgadora afastar a aplicagdo de norma sob o
fundamento de inconstitucionalidade, ressalvada a hipotese em que tenha sido declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal - STF, observado:

| - em Agéo Direta de Inconstitucionalidade ou Declaratoria de Constitucionalidade, apds a publicagdo

\

da decisao;
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Il - em Agédo Direta de Inconstitucionalidade, por via incidental, apés a publicagdo da resolugéo que
suspender a execugao do ato, pelo Senado Federal;

Il - em Stmula Vinculante aprovada pelo Supremo Tribunal Federal, nos termos do art.103-A da

Constituigdo Federal.

Desta maneira, VOTO no sentido de conhecer do Recurso Ordinario e tomar as seguintes deliberagdes: 1. Em
referéncia & alegada nulidade do auto de infragéo, por supostamente ter-se baseado em mera presungéo, afasto
sob o entendimento de que, diversamente do que alega a autuada, o langamento se baseou em elementos
objetivos, 0s quais se encontram demonstrados nos autos. 2. Quanto & nulidade do auto de infrag&o por omisséo
na indicagdo da base de calculo e aliquota, afasto considerando que o caso dos autos é de falta de recolhimento
de ICMS em raz&o de o contribuinte ter fruido o beneficio da redugdo de base de calculo sem efetuar o obrigatério
demonstrativo no corpo da nota fiscal da diminuigéo do prego do produto em raz&o do referido beneficio, situagéo
em que o imposto nao recolhido em face de tal redugao irregular da base de célculo do ICMS, ja consta no proprio
documento fiscal, dispensando demonstraggo de calculo; 3. Quanto ao pedido de reenquadramento da penalidade
para a prevista no art. 123, VIII, “d” da Lei 12.670/96, rejeito ante a existéncia de penalidade especifica aplicavel
ao caso. No mérito, conhego em parte do Recurso Ordinario, dando-lhe parcial provimento, para modificar a
decisdo condenatoria proferida em 1? Instancia e julgar PARCIALMENTE PROCEDENTE a acusacao fiscal, em
face da redugao do montante originalmente langado, pela exclusdo dos créditos referentes aos meses de janeiro e
fevereiro de 2009 os quais foram atingidos pela decadéncia, consoante a regra contida no art. 150, § 4° do CTN,
bem como pelo reenquadramento da penalidade aplicada, da prevista no art. 123, |, “c” da Lei n® 12.670/96, para a
prevista no art. 123, |, “d” da mesma lei, ndo conhecendo do Recurso na parte referente ao alegado carater

confiscatério da multa aplicada, em face do disposto no art. 48, §2°, da Lei n° 15.614/14.

E como VOTO.
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Il - DEMONSTRATIVO DO CREDITO TRIBUTARIO:

ICMS MULTA
mar/09 12.979,36 6.489,68
abr/09 1.026,09 513,05
mai/09 0.881,92 4.940,96
jun/09 11.972,58 5.986,29
jul/09 -
ago/09 11.430,78 5.715,39
set/09 -
out/09 1.799,71 899,86
nov/09 4.415,31 2.207,66
dez/09 33.789,46 16.894,73

SUB TOTAL 87.295,21 43.647,61
TOTAL 130.942,82

*Excluidos do Levantamento os meses de Janeiro e Fevereiro de 2009. Reconhecimento Decadéncia Parcial.
* Aplicagao Penalidade prevista no Artigo 123, |, “D” da Lei n° 12.670/96 - Multa de 50% (cinquenta por cento) do

valor do imposto.

IV - DECISAO:

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, em que é RECORRENTE BRASINT IND. ELETRONICA
COMERCIO IMPORTAGAO E EXPORTAGAO e RECORRIDA CELULA DE JULGAMENTO DE 12, INSTANCIA.

Os membros da 4% Camara de Julgamento do Conselho de Recursos Tributarios resolvem por unanimidade de
votos conhecer do Recurso Ordinario e tomar as seguintes deliberagdes: 1. Em referéncia a alegada nulidade do
auto de infragdo, por supostamente ter-se baseado em mera presungao, foi afastada sob o entendimento de que,
diversamente do que alega a autuada, o langamento se baseou em elementos objetivos, 0s quais se encontram
demonstrados nos autos. 2. Quanto a nulidade do auto de infragdo por omissao na indicagao da base de calculo e
aliquota, resolvem afasta-las, considerando que o caso dos autos é de falta de recolhimento de ICMS em razéo de
o contribuinte ter fruido o beneficio da redugéo de base de calculo sem efetuar o obrigatério demonstrativo no
corpo da nota fiscal da diminuigdo do prego do produto em razéo do referido beneficio, situagdo em que o imposto
nzo recolhido em face de tal redug&o irregular da base de calculo do ICMS, ja consta no préprio documento fiscal,
dispensando demonstragao de calculo; 3. Quanto ao pedido de reenquadramento da penalidade para a prevista no
art. 123, VIII, “d” da Lei 12.670/96, resolvem rejeita-lo haja vista a existéncia de penalidade especifica aplicavel ao

caso. No mérito, resolvem conhecer em parte do Recurso Ordinario, dar-lhe parcial provimento, para modificar a

%
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decisdo condenatoria proferida em 12 Instancia e julgar PARCIALMENTE PROCEDENTE a acusagao fiscal, em
face da redugao do montante originalmente langado, pela excluséo dos créditos referentes aos meses de janeiro e
fevereiro de 2009 os quais foram atingidos pela decadéncia, consoante a regra contida no art. 150, § 4° do CTN,
bem como pelo reenquadramento da penalidade aplicada, da prevista no art. 123, 1, “c” da Lei n° 12.670/96, para a
prevista no art. 123, |, “d" da mesma lei. Nao se conhece do Recurso na parte referente a0 alegado carater
confiscatério da multa aplicada, em face do disposto no art. 48, §2°, da Lei n° 15.614/14. Decis&o nos termos do
voto do Conselheiro Relator, em desacordo com o Parecer da Assessoria Processual Tributéria, adotado em parte

pelo representante da Procuradoria Geral do Estado.

SALA DAS SESSOES DA 4* CAMARA DE JULGAMENTO DO CONSELHO DE RECURSOS TRIBUTARIOS,

em Fortaleza, aos ol dewlu_‘l&de 2018.

Abilig Francisco Rafaz/Less/ p/Za Bagoza #7

PRESIDENTE DA PROCURADOR DO ESTADO
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